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… véase que la actuación del anterior abogado, en desarrollo del juicio oral, fue la esperada de un profesional del derecho, en tanto estuvo presto al desarrollo de la práctica probatoria, procedió a objetar preguntas, a interrogar y contrainterrogar testigos, y finalmente con el análisis del caso, desde su punto de vista, solicitó la absolución de su defendido, con resultados contrarios.  Pero sea como fuere, para la Sala el abogado sí cumplió con su papel, asistió en debida forma la defensa técnica del señor JJM, y el hecho de haber desistido de algunas de las pruebas que fueron ordenadas en curso de la audiencia preparatoria, no pone en entredicho su labor, ni mucho menos puede llevar a predicar la existencia de una falencia que trastocara su derecho a la defensa

en este asunto, contrario a lo referido por el recurrente, no se contó solo con el testimonio único de N.G.G., para emir el fallo advierto, toda vez que existían otras pruebas que se incorporaron a la actuación, que también permitían dilucidar aspectos atinentes a tocamientos que fueron percibidos, o a circunstancias externas, que corroboraban lo narrado por la víctima. 

No obstante, aunque solo hubiera existido el dicho de la niña N.G.G., como quiera que la exposición de lo sucedido, en sentir del funcionario de primer nivel y que avala esta Corporación, fue lógica, unívoca y coherente, y además corroborada con otras pruebas aportadas al juicio, era factible incluso emitir un fallo adverso con sus dichos.

En este asunto, acorde con la información aportada por la N.G.G. en sede de juicio oral, y contrario a lo que sostiene el recurrente, sí se logró establecer el contexto de violencia de que fue víctima, el cual lo fue relativo a una coacción moral o psicológica, pues la menor narró que el señor JJM, la obligaba a dejarse realizar los tocamientos, bajo la amenaza de hacerle daño a su familia, esto es, a sus hermanas y madre, e incluso a su amigo SANTIAGO, a quien intimidó con una navaja.
                                                                                                                           REPÚBLICA DE COLOMBIA

[image: image1.png]


                                                                                                                                        RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA N° 2 DE decisión PENAL

Magistrado Ponente

 CARLOS ALBERTO PAZ ZÚÑIGA
    Pereira, diecinueve (19) de mayo de dos mil veinticinco (2025)
  ACTA DE APROBACIÓN N° 501
  SEGUNDA INSTANCIA

	Imputado: 
	JJM

	Cédula de ciudadanía:
	1.148.591.194 de Quinchía (Rda.)

	Delitos:
	Acceso carnal violento en concurso heterogéneo y sucesivo con actos sexuales con menor de 14 años

	Víctima
	Menor N.G.G.
 -de 10 años de edad, para la época de los hechos-

	Bien jurídico afectado:
	La libertad, integridad y formación sexuales.

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.) 

	Asunto:
	Se decide la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia condenatoria proferida en abril 21 de 2021. Se confirma. 


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:
1.- hechos Y actuación procesal
1.1.- Los hechos fueron plasmado por el funcionario A-quo en la sentencia confutada de la siguiente manera:
“Según consta en el escrito de acusación la noticia criminal fue dada a conocer el día 24 de mayo de 2017, mediante denuncia formulada ante la Comisaría de Familia de esta localidad por la señora Martha Lucía García Alzate, en la cual dio a conocer que su hija N.C.G. le manifestó llorando que el señor JJM la besaba a la fuerza, le tocaba los senos, las nalgas, le metía la mano por el pantalón y le tocaba la vagina, advirtiéndole que si contaba le pegaba o le hacía algo a ella y a su familia, que además le daba plata para que no contara, que no permitía que compartiera con otros niños porque los amenazaba, episodios que ocurrieron casi todos los días, desde hacía aproximadamente dos años”.

1.2.- Desarrollada la investigación, una vez identificado el señor JJM y producida su aprehensión, se llevaron a cabo ante el Juzgado Promiscuo Municipal con función de control de garantías de Quinchía (Rda.) las audiencias preliminares (octubre 2 de 2019), por medio de las cuales (i) se decretó la legalización de su captura; (ii) se le formuló imputación como autor a título de dolo del delito de acceso carnal violento agravado -artículos 205 y 211 un. 4 C.P.- en concurso heterogéneo con actos sexuales con menor de 14 años     -artículo 209 C.P.-, frente a los cuales guardó silencio; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.3.- Por tal motivo, la Fiscalía 29 Seccional de Quinchía (Rda.), radicó escrito de acusación (noviembre 8 de 2019) donde se le endilgó iguales conductas imputadas, pero lo adicionó en el sentido que el ilícito de actos sexuales lo era también en concurso “sucesivo”, cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Promiscuo del Circuito de esa municipalidad, despacho judicial ante el cual se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (abril 22 de 2020), preparatoria (octubre 26 de 2020) y juicio oral (diciembre 15 de 2020 y marzo 2 de 2021) fecha esta última en la que se emitió un sentido de fallo condenatorio y en abril 21 de 2021, se dictó sentencia por medio de la cual  se condenó a JJM como autor de los delitos de acceso carnal violenta agravado, en concurso heterogéneo con actos sexuales con menor de 14 años, a la pena de 204 meses de prisión, negándosele la suspensión de la ejecución de la pena.
1.4.- El A-quo luego de hacer alusión a lo que en juicio relató la víctima N.G.G., su consanguínea D.G.G., MARTHA la madre de estas, el menor SANTIAGO, así como lo expuesto por los testigos de la defensa, JORGE HERNÁN MAYA y MAYERLIN BUSTAMANTE, indicó que la versión de la N.G.G., fue conteste, lógica y coherente, al afirmar categóricamente que el procesado la abusó sexualmente, con tocamientos en vagina, senos y nalgas, lo que coincide con las versiones que rindió ante los profesionales que la valoraron -psicólogo y médico forense-, habiendo sido encontrado por este último en su análisis un himen con desgarro pequeño de características antiguas, cicatrizado, lo que puede ser consecuencia de los hechos relatados, por lo que no se descartó un acto sexual penetrativo.
Resaltó la juez de instancia que con las pruebas allegadas se tiene como tipificada la conducta de acceso carnal violento agravado, en concurso heterogéneo con actos sexuales con menor de 14 años, al haber existido la introducción del dedo por la vagina, con lo que JJM en forma abusiva se aprovechó de la confianza depositada por la niña N.G.G. con escasos 10 años, lo que hizo con pleno conocimiento y voluntad, de ahí que en este asunto se logró acreditar su responsabilidad en las conductas endilgadas, al ser totalmente creíble lo narrado por la afectada, lo que no solo se aprecia transparente y contundente, sino que además se corrobora con lo dicho por los otros testigos que contaron lo que escucharon de esta y las actuaciones reprochables que percibieron del acusado en perjuicio de N.G.G., por lo que no solo obra un señalamiento directo, sino que además de manera periférica se corrobora lo ocurrido, sin evidenciarse animadversión o ánimo de la víctima en causar daño al procesado.

1.5.- La defensa, inconforme con lo decidido, interpuso recurso de apelación, el cual sustentó por escrito. 
2.- Debate
2.1.- Defensa -recurrente- 
Solicita se revoque el fallo de condena para que se emita uno absolutorio y se disponga la libertad inmediata de su prohijado, para lo cual expone:
Estima que en este asunto no quedaron claras las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que presuntamente se cometieron las ilicitudes atribuidas a su defendido, con lo que se coartó su derecho al debido proceso y defensa; se agregó en la acusación un “concurso sucesivo” de actos sexuales que no fue imputado; además, debió probarse cada uno de esos actos acaecidos en el año 2015 -tocamientos de senos, nalgas, besos, introducción de los dedos-, lo que no se hizo, máxime que no se precisan fechas específicas, ni años, solo que en febrero de 2015, lo que desnaturaliza el concepto de concierto sucesivo, aunado a que la madre de N.G.G. dijo que lo sucedido se dio en los años 2014 y 2015.
La fecha de lo acontecido la concluyó el Despacho de lo expuesto por la menor, lo que no se acompasa con lo que dijo su progenitora, sin acreditarse cuántas veces o con qué periodicidad se dieron los agravios, pues si bien refirió que fueron 3 o 4 veces, igualmente afirmó que una vez lo fue en la casa de ella y otra en la de él, esto es, solo dos ocasiones, pero tampoco definió la víctima cuáles fueron las amenazas, ni cual fue el detonante para relatar los hechos sin razón alguna. 
De igual manera no se cuenta con pruebas de corroboración, sin que de los dichos de la hermana de la afectada D.G.G. se asevere haber visto tocamientos libidinosos, y aunque la testigo dijo que contó a su mamá lo ocurrido, aproximadamente en el mes de enero de 2015, y que seguidamente fueron a instaurar la denuncia, ello no tiene asidero cronológico, en tanto N.G.G. dijo que los hechos ocurrieron en febrero de 2015 y la denuncia lo fue en mayo 24 de 2017. 
De otra parte, de lo dicho por el menor SANTIAGO, en relación con la supuesta amenaza de la que dice fue víctima por parte del acusado, con el propósito de evitar que le contara a la mamá de N.G.G. sobre el golpe en la cara propinado a esta por su prohijado, ello tuvo un origen distinto y no como consecuencia de los actos sexuales que presuntamente sucedieron.
La madre de N.G.G. dijo que los hechos ocurrieron entre 2014 y 2015, sin precisar cuándo iniciaron o terminaron, por lo cual no corrobora lo dicho por la menor, al decir que iniciaron en febrero de 2015, sin referir nada respecto a las agresiones de índole sexual enrostradas al acusado; y si su otra hija DANIELA, fue testigo directo de lo acaecido, no se entiende por qué no prestó su testimonio, y si no lo hizo lo fue por cuanto el hecho no existió. 
Aduce que la fecha de los hechos que se plasmó en el dictamen del médico que valoró sexológicamente a la niña, no coincide con lo dicho por este, al decir que le contó a la madre dos días atrás, esto es, mayo 23 de 2017, lo que tampoco concuerda con lo dicho por D.G.G. la cual adujo que le dijo a su mamá sobre lo sucedido en enero de 2015. Aunado a ello en tal dictamen no se logró establecer la antigüedad de la cicatrización del himen y por lo mismo es imposible atribuirlo a la fecha en que presuntamente sobrevinieron los hechos, aunado que es posible que ello se diera por un episodio con una bicicleta.
La víctima nada dijo en juicio acerca de que el acusado la besara a la fuerza como se plasmó en el informe del psicólogo JOSÉ IGNACIO ARENAS, lo que da cuenta de las contradicciones en sus versiones, de lo que nada dijo su hermana DAHIANA, y en la entrevista reconoce que si JJM sacó una navaja lo fue para labrar un palo, no para amenazar a SEBASTIÁN.

El fallo se basó solo en el testimonio de N.G.G., pues las pruebas de corroboración no fueron suficientemente válidas para apoyar su versión, y por ende, el mero dicho de la víctima no es suficiente para emitir un fallo adverso, al existir serías contradicciones respecto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar y en la periodicidad de lo acontecido.  Lo dicho por la madre y hermana de la afectada, así como por SANTIAGO, no son más que declarantes de oídas al no constarles nada de lo sucedido, solo repiten la información que N.G.G. les entregó; además, los dictámenes periciales no pueden tenerse como prueba directa, ya que los peritos solo fungen como “caja de resonancia” de lo acontecido, sin que la sola afirmación de la lógica y coherencia de un relato sea suficiente para condenar, pues un relato mendaz, igualmente puede ser lógico y coherente.
2.2- Fiscalía -no recurrente-
Pide se mantenga incólume el fallo emitido y para el efecto esgrimió:

Frente al tema de la congruencia que ataca la defensa, esta no se opuso en ninguna de las etapas procesales previas al juicio, que son preclusivas y por ello solo debe atacar la decisión del juez, máxime que la Fiscalía sí puede cambiar la calificación jurídica, sin variar el núcleo fáctico.
En punto de la temporalidad, en la acusación se consignó que los hechos se dieron casi todos los días desde hacía dos años aproximadamente, y si la introducción del dedo en la vagina ocurrió en febrero de 2015, los hechos se venían presentando de este año hacia atrás; incluso la niña en juicio hizo señalamiento directo de los abusos desde el año 2014, cuando tenía 10 años, y recuerda muy bien cuando le introdujo el dedo en su vagina porque estudiaba en grado 5° en el 2015, al ser ese año donde el agresor le pedía su virginidad para la fecha de cumpleaños, o para diciembre como regalo del niño Dios.  Igualmente, que los actos sexuales fueron en muchas ocasiones, casi los dos años y en cuatro oportunidades introdujo los dedos, recordando como última fecha la de febrero de 2015, lo que le originó dolor. El acusado la amenazaba físicamente al pegarle en la cara, y psicológicamente al decir que atentaría contra ella, o los demás miembros de su núcleo familiar, le pagaba a otros menores para que la vigilaran, le proponía que se fueran a escondidas a vivir juntos, y le pedía a la hermanita de la víctima que la convenciera para ello.
Los hechos fueron corroborados en juicio por la madre de la N.G.G., la hermana de la niña y el menor SANTIAGO, quien dio cuenta de las amenazas con una navaja por parte del acusado, cuando vio que por celos este le pegaba a N.G.G. Se tienen además los hallazgos del médico forense, quien encontró el himen con un desgarro pequeño que puede ser consecuencia de los hechos relatados, por lo que no se descartó el acto sexual penetrativo, que puede ser producido con un dedo. Igualmente, el psicólogo forense consignó que lo relatado por N.G.G. era lógico y coherente; dictámenes a los que en momento alguno se opuso la defensa para su ingreso. Así mismo la víctima reconoció fotográficamente a su agresor como JJM.

2.3.- Sustentado el recurso, el A-quo lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros a esta Sala para desatar la alzada. 
3.- Para resolver, SE CONSIDERA
3.1.- Competencia. 

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004, al haber sido oportunamente interpuesto y debidamente sustentado recurso de apelación contra la sentencia condenatoria, por parte del defensor del procesado.
3.2.- Problema jurídico a resolver
Corresponde al Tribunal establecer si el fallo de condena proferido en contra del señor JJM se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación o; de lo contrario, se procederá a la revocatoria y en su reemplazo se dictará sentencia absolutoria, como lo pide el recurrente. 
No obstante, con antelación a ingresar en el fondo de dicho estudio, se procederá previamente a determinar, conforme así se dispuso por esta Sala -con ponencia del anterior magistrado instructor-, en auto de diciembre 16 de 2022, si se incurrió en vulneración al derecho a la defensa técnica del sentenciado, ante lo cual el nuevo apoderado del procesado solicitó la nulidad de lo actuado a partir de la audiencia preparatoria ora del juicio oral.
3.3.- Solución a la controversia

En este caso, el actual apoderado del señor JJM, encontrándose la actuación en esta Sala para desatar la alzada, solicitó la nulidad de lo actuado por vulneración a los derechos y garantías fundamentales de su prohijado, más concretamente al debido proceso por falta de defensa técnica. En ese orden, se considera necesario dilucidar inicialmente si en efecto puede haberse generado alguna de las irregularidades anunciadas, ya que de presentarse ello daría al traste con el análisis del fallo en su fondo. Así que en primera medida y como corresponde, el Tribunal estudiará si es viable retrotraer la actuación a una etapa ya superada, con miras a restablecer derechos presuntamente conculcados.

-. De la nulidad planteada por el nuevo abogado defensor.

Para dilucidar lo pertinente, tenemos que el punto de partida obligado es el artículo 29 de la Constitución Política de Colombia, cuyo inciso 4º reza: “[…] Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público, sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas […]”.  

De igual manera el artículo 457 C.P.P., cuando dispone que “Es causal de nulidad la violación del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales […]”
De tiempo atrás la Sala de Casación Penal ha enfatizado en la importancia del derecho a la defensa técnica y no ha ahorrado esfuerzos en reiterar las graves consecuencias que su desconocimiento conlleva; por ejemplo, en sentencia CSJ SP, 06 sept. 2007, Rad 16.958, al señalarse: 
“3. Igualmente la Corte tiene definido
 que el derecho a la defensa técnica, como garantía constitucional, posee tres características esenciales: debe ser intangible, real o material, y permanente en todo el proceso. La intangibilidad está relacionada con la condición de irrenunciable, por lo tanto, en el evento de que el imputado no designe su propio defensor, el Estado debe procurárselo de oficio o a través de la Defensoría Pública; material o real porque no puede entenderse garantizada por la sola existencia nominal de un profesional del derecho, sino que se requieren actos positivos de gestión defensiva, y finalmente la permanencia conlleva a que su ejercicio debe ser garantizado en todo el trámite procesal sin ninguna clase de excepciones ni limitaciones.

En consecuencia, la no satisfacción de cualquiera de estas características, por ser esenciales, deslegitima el trámite cumplido, y por lo tanto, impone la declaratoria de su nulidad, una vez comprobada su trascendencia […]” 

Adicionalmente, la misma Corporación en punto de la garantía a la defensa técnica, ha señalado
: 

“2.2 Conforme con las normas convencionales y legales tal garantía es i) irrenunciable, ya que si la persona carece de medios para sufragar un defensor o no lo designa, el Estado está obligado a proporcionárselo; ii) permanente, al tener derecho a nombrar un abogado desde el momento en el que la fiscalía le comunica hallarse involucrado en una investigación
 hasta la culminación del proceso; y iii) real, en cuanto es función del apoderado abogar por él, a partir de las posibilidades defensivas concretas que el caso ofrezca.

2.3 Así mismo, el defensor ha de tener las aptitudes, capacidades y conocimientos suficientes para ejercer la labor encomendada, de modo que sus gestiones tiendan a favorecer los intereses de su prohijado acorde con las realidades fácticas, probatorias y jurídicas del asunto.

2.4 Desde esta perspectiva, cuando se pretende cuestionar el ejercicio defensivo bajo el supuesto de una falta de idoneidad profesional del encargado de la defensa técnica, es indispensable mostrar razonada y argumentativamente con vista en la actuación desarrollada que en efecto las deficiencias y vacíos en la labor encomendada fueron las que incidieron negativamente en la situación de su mandante, y no hacerlo mediante genéricas aseveraciones que revelan ser producto de la visión personal y, por tanto, apartadas de las realidades procesales y las posibilidades defensivas que el asunto ofrece.”

De similar manera se ha indicado que si bien la estrategia defensiva puede variar dependiendo del estilo de cada profesional, y por lo mismo la disparidad de criterios no puede per se considerarse como vulneratoria del derecho a la defensa técnica
, se tiene claro que el derecho de defensa no se materializa por el simple hecho de contar con un defensor que represente a una persona investigada, sino en el momento en que realizan los actos idóneos para ejercer de forma conveniente una gestión en beneficio del acusado.

En este caso en particular, en contravía de la postura que asumió el Dr. ORLANDO NARVÁEZ MONTOYA, actual abogado contractual del ciudadano JJM, respecto a la actuación que desplegó el Dr. JOSÉ DAVID MURIEL, anterior defensor, desde la audiencia preparatoria y hasta finalizado el debate probatorio, no evidencia la Sala la existencia de transgresión al derecho a la defensa técnica, tal como pasará a sustentarse.
Para dar respuesta a la extensa solicitud de nulidad que elevó el abogado NARVÁEZ MONTOYA, en noviembre 28 de 2022, esto es, año y medio después de haberse emitido el fallo de primer nivel y estando la actuación ya radicada en esta Corporación para desatar la alzada -como así lo dispuso el anterior ponente de la Sala de Decisión-, debe decirse que su postura la soporta en tres falencias en las que supuestamente incurrió su antecesor, a saber: (i) renuncia a la prueba pericial de la psicóloga ROSA INÉS POSADA VILLA; (ii) la renuncia al testimonio del señor ANIBAL DE JESÚS IBARRA; y (iii) la falta de comunicación del defensor con el señor JJM para preparar la defensa.
Pues bien, en punto de lo primero, aunque el actual abogado se queja de que su antecesor por su incapacidad no practicó la prueba pericial de la psicóloga ROSA INÉS POSADA, de quien incluso se apreció su falta de aptitud para solicitarla en curso de la audiencia preparatoria, debe decir la Sala que si bien es cierto la petición que en su momento se elevó ante el juez de conocimiento, no fue digna de virtud, a la postre, sea como fuere, tanto la declaración de la perito, como su base de opinión pericial, fueron finalmente decretadas para su práctica en juicio oral.

Y aunque el abogado JOSÉ DAVID MURIEL PESCADOR, declinó de tal medio probatorio, ello per se, no comporta la vulneración del derecho a la defensa del señor JJM.  Y es que si bien el contenido de dicho dictamen no se conocía, lo que a la ahora de ahora solo se da por cuanto lo transcribió el actual letrado, de lo que allí se desprende, nada más ni nada menos, es que con tal profesional en psicología lo que se pretendía acreditar,  luego de analizar y valorar los demás dictámenes periciales arrimados a la actuación, así como las entrevistas realizadas a la víctima, su madre y consanguínea, era “la presencia de indicadores significativos que representan recursos fundamentales para argumentar desde el campo disciplinar de la sicología fallas de forma, contenido en los diferentes relatos aportado y “registrados en las entrevistas analizadas. En este sentido se afecta el grado de credibilidad como de probabilidad de ocurrencia de los presuntos actos de abuso sexual relatados […]” -negrillas de la Sala-.

Como se aprecia, lo que al parecer se pretendía establecer o soportar con tal testigo, era el grado de credibilidad que las pruebas tanto periciales como testimoniales -entrevistas-, podrían ofrecer para llegar a emitirse el fallo a que en derecho hubiera lugar.

Pues bien, a ese respecto, baste decir que el hecho de que la Dra. ROSA INÉS POSADA VILLA, sea psicóloga especializada en salud mental del niño y adolescente, ello per se, tampoco le da vía libre para incursionar en temas que están reservados de manera exclusiva y excluyente al funcionario judicial, esto es, a la valoración de las pruebas que lleguen a ser incorporadas a juicio, para determinar con fundamento en la sana crítica, si les da o no credibilidad, para fundar en ellas un fallo, sea favorable o adverso a los intereses del procesado.
Y es que por más pergaminos que pueda ostentar un psicólogo, sus conceptos periciales no tienen la última palabra y a lo sumo serviría como insumo para controvertir algunos de los conceptos que otros profesionales hayan emitido, como en este caso, los que rindieron los psicólogos JOSÉ IGNACIO ARENAS -del Hospital Nazareth de Quinchía- y JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO -del INMLCF, pero ello no sucedió en este caso, en tanto, se itera, lo que se pretendía con su declaración y de contera con su base de opinión pericial, era revisar los documentos aportados a la investigación para determinar “contradicciones” que generan incongruencias e inconsistencias en los diversos relatos, lo que afecta la credibilidad del testimonio.  Y por lo mismo se reitera, es el funcionario judicial, quien a la postre deberá establecer, luego de analizada la prueba, si le otorga o no verosimilitud a lo expuesto por los testigos y a la prueba arrimada a juicio.  De ahí entonces, que el hecho de que el anterior abogado, haya desistido de tal prueba pericial, no comporta vulneración alguna al derecho de defensa y contradicción.

Respecto a lo segundo, esto es, el desistimiento del testimonio del señor  ANIBAL DE JESÚS IBARRA, se tiene que su declaración fue pedida para dar cuenta de la relación sentimental que al parecer existió entre el señor JJM y la señora MARTHA, madre de la niña afectada, quien informaría sobre el motivo de terminación e informaciones suscitadas al parecer para complicarle la vida al acá acusado en caso de darse la ruptura de la relación; eso fue en sí la sustentación de pertinencia de dicho declarante, lo que en palabras del actual defensor, se convertía en el principal testigo para demostrar tales aspectos, ya que a diferencia de los otros dos testigos que dieron cuenta de la aludida relación sentimental, esta persona residía en el barrio que lo hacía el procesado y su familia, tuvo un contacto más personal con la madre de la menor, un mayor conocimiento social y personal, por lo que se atrevió a hacerle un reclamo del por qué había hecho eso con ese muchacho.

Frente a esa postura del actual defensor, dígase en primer lugar, que lo esgrimido por él solo es parte de su conocimiento privado, mismo que no ingresó de forma alguna a juicio, y si bien su antecesor en efecto adujo que lo que este narraría sería diferente a lo que harían los otros dos testigos, por lo cual se admitieron los tres, el hecho de que haya desistido de este no comporta vulneración alguna a su derecho de defensa, máxime cuando el mismo fue claro al sostener que renunciaba a dicho testimonio por cuanto consideró que tal persona no tenía nada distinto que aportar -diferente a lo que hicieron los otros dos testigos-, lo que sostuvo al revisar la entrevista.  Y aunque el actual abogado, señaló que su antecesor sí sabía de la importancia de tal testigo, por cuanto lo pidió precisamente por cuanto informaría lo atinente a la manera en que la madre de la niña le “complicaría la vida al señor JJM”, véase que en la entrevista respectiva dicha persona nada dijo al respecto, pese a que, como lo evidencia el actual abogado, era un “asunto tan grave y comprometedor”.

Es claro que no se puede medir el trabajo de un abogado, cuando está en pleno debate probatorio, con aquél que lo hace en la tranquilidad que le da el tiempo desde su oficina, para controvertir lo que hizo o dejó de hacer quien lo antecedió, y por lo mismo, aprecia la Sala, que si el abogado JUAN DAVID MURIEL, renunció a dicho testimonio, lo fue por estar convencido que lo que este declararía, ya lo había dilucidado con los otros dos testigos previos, esto es, que al parecer entre el señor JJM y la señora MARTHA, sí existía una relación sentimental y que al parecer, como así lo pretendió acreditar, su ruptura fue lo que generó la interposición de la denuncia, como así lo sostuvo en su teoría del caso. Para el Tribunal entonces, la renuncia a tal testigo, como un acto de disposición propio de quien pidió la prueba, no puede entenderse como realizado con desidia para repercutir en el derecho a la defensa, sino como una decisión consciente del letrado en desistir de tal medio probatorio, por considerar que lo que esté informaría ya había sido agotado.
Finalmente, el hecho de que el abogado no se haya contactado personalmente o vía telefónica con el señor JJM, luego de otorgarle poder en julio 28 de 2020, tampoco es motivo alguno para invalidar lo actuación, por cuanto es claro que, así fuera virtualmente, lo tuvo presente en la audiencia preparatoria, donde bien podría haber hecho alusión a esa falta de incomunicación con su defensor, máxime si rememoramos que para esas calendas el país se encontraba con la emergencia sanitaria por el Covid-19, pero ello no le impedía al señor JJM dar cuenta en audiencia de tal situación, para que el A-quo adoptara las medidas pertinentes.  No puede ahora el actual defensor pregonar una falta del anterior abogado, por no tener una fluida comunicación con su defendido y pregonar la nulidad, en tanto se sabe que la unidad de defensa está compuesta por abogado y procesado y por lo mismo este bien podría haber dejado las constancias pertinentes en el momento procesal oportuno, para salvaguardar los derechos que actualmente, una vez concluido el juicio y emitido un fallo en su desfavor, viene a resaltar para procurar que el asunto se retrotraiga a espacios ya superados.
Por lo demás, véase que la actuación del anterior abogado, en desarrollo del juicio oral, fue la esperada de un profesional del derecho, en tanto estuvo presto al desarrollo de la práctica probatoria, procedió a objetar preguntas, a interrogar y contrainterrogar testigos, y finalmente con el análisis del caso, desde su punto de vista, solicitó la absolución de su defendido, con resultados contrarios.  Pero sea como fuere, para la Sala el abogado sí cumplió con su papel, asistió en debida forma la defensa técnica del señor JJM, y el hecho de haber desistido de algunas de las pruebas que fueron ordenadas en curso de la audiencia preparatoria, no pone en entredicho su labor, ni mucho menos puede llevar a predicar la existencia de una falencia que trastocara su derecho a la defensa.  

En ese orden, para la Sala, no se presenta la irregularidad denotada por el actual defensor de confianza del señor JJM y por los mismo, al observarse de entrada que las pruebas fueron obtenidas en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a plenitud en clara aplicación de los principios de oralidad, inmediación, publicidad, concentración y contradicción, la Sala procederá a ingresar en el fondo de la situación conflictiva.
Ahora, bien, al interponerse la alzada, quien fungía como apoderado del acusado, manifestó que en este asunto se pudo haber incurrido en vulneración al principio de congruencia, por cuanto pese a no haber sido imputados, en el escrito acusatorio y en su verbalización se adicionaron como hechos jurídicamente relevantes, la existencia de un “concurso sucesivo” de actos sexuales con menor de 14 años, por lo cual la Sala determinará previo a ingresar en el estudio de fondo lo pertinente a dicho tópico, así:
-. Del principio de congruencia

Sea lo primero decir, que en curso de la audiencia de formulación de imputación, luego de que el delegado del ente acusador hiciera alusión a las circunstancias fácticas que se le atribuirían al señor JJM, al adecuar los hechos endilgados a las conductas punibles presuntamente infringidas, procedió a señalar en principio al canon 205 C.P., relativo al acceso carnal violento, con la agravación punitiva contemplada en el artículo 211 numeral 4° ídem -por haber sido cometida contra una persona menor de edad-, y a renglón seguido hizo mención igualmente al canon 209 C.P., relativo a los actos sexuales con menor de 14 años, en concurso heterogéneo, conforme el artículo 31, “porque fueron varias veces que usted cometió el mismo delito con la menor N.G.G.”, como así lo plasmó en su intervención.

Ya en el escrito acusatorio, y que verbalizó en la formulación de acusación, se clarificó que las conductas atribuidas, serían las de acceso carnal violento agravado, en concurso homogéneo “y sucesivo” con el delito de actos sexuales con menor de 14 años, como así lo reiteró al momento de esgrimir la teoría del caso.
En cuanto al principio de congruencia consagrado en el artículo 448 C.P.P. se tiene que el mismo hace parte de ese cúmulo de garantías que el artículo 29 superior ha denominado como debido proceso. Según los postulados de dicho principio, se exige que entre la imputación, la acusación y la sentencia, exista una especie de relación de consonancia o correspondencia en lo que tiene que ver con los hechos y la calificación jurídica dada a estos, lo que quiere decir que los cargos tenidos en consideración en cada uno de esos segmentos procesales, deben ser similares en su contexto fáctico-normativo, a efectos de poder declarar la responsabilidad penal del acriminado, razón por la cual es válido colegir que se erigen como el límite o el norte de la sentencia.

Si bien el artículo 448 C.P.P. refiere que la congruencia fáctica lo es básicamente entre la acusación y la sentencia, la Corte Constitucional en sentencia C-025/10 aclaró que ese principio es igualmente aplicable a la relación obrante entre la imputación de cargos y la formulación de acusación.  Sobre el tema, de tiempo atrás la H. Corte Suprema de Justicia, también había indicado:

“Sin embargo, aquella se constituye en condicionante fáctico de la acusación, o del allanamiento o del preacuerdo, sin que los hechos puedan ser modificados, mediando así una correspondencia sólo desde la arista factual lo cual implica respetar el núcleo de los hechos, sin que ello signifique la existencia de un nexo necesario o condicionante de índole jurídica entre tales actos.

En este orden, además del principio de congruencia que se materializa desde el acto de acusación al definir los aspectos material, jurídico y personal del objeto del proceso los cuales se reflejarán en la sentencia, se debe también abogar por un principio de coherencia a lo largo del diligenciamiento a fin de que entre los actos de formulación de imputación y acusación; entre el allanamiento a cargos o preacuerdos y alguna de aquellas audiencias; entre la formulación de la acusación y los alegatos de conclusión; así como entre el anuncio del sentido de fallo y la sentencia propiamente dicha se preserve siempre el núcleo básico fáctico de la imputación […]”
 

De lo anterior se puede colegir: (i) que la formulación de la imputación se erige como una especie de condicionamiento fáctico de la acusación, lo que implica que en este último acto procesal no pueda ser posible modificar o trocar, ya sea por sustracción o adición, los hechos o el núcleo esencial de lo acontecido; (ii) que a pesar de lo anterior, no se puede desconocer que la calificación jurídica dada a los hechos en la formulación de la imputación es provisional y por ende flexible, por lo que, como consecuencia de los principios de progresividad y gradualidad
, es posible que a la actuación procesal se alleguen elementos de juicio sobrevinientes o noveles que de una u otra forma puedan tener incidencia en la misma; y (iii) de igual forma, se puede presentar la posibilidad de que la Fiscalía, en aplicación del principio de corrección de actos irregulares consagrado en el inciso final del artículo 10 C.P.P.
, decida cambiar o modificar los cargos enrostrados al procesado en la imputación, como consecuencia de unos notorios yerros en los cuales se haya podido incurrir al momento de la audiencia preliminar, que implique que esos cargos se encuentren manifiestamente divorciados de la realidad factual y probatoria. 

De conformidad con lo anterior, hay lugar a resaltar que en principio le está permitido a la Fiscalía variar la calificación jurídica -ya sea en el escrito de acusación formalizado en la respectiva audiencia o en los alegatos de conclusivos-, e incluso esa adecuación igualmente se extiende al juez de conocimiento -sentencia SP3608, rad. 59422 agosto 18 de 2021-. Sin embargo, el nuevo ajuste jurídico debe guardar identidad con el núcleo básico de la imputación fáctica, como también lo ha sostenido la jurisprudencia
. 

Para el presente caso, se tiene que si bien al momento de la imputación el delegado fiscal, no hizo alusión de manera taxativa que el delito de actos sexuales lo era en concurso sucesivo, ello sí lo planteó en su disertación y a la postre lo consignó en el escrito acusatorio y lo reiteró en su verbalización, de ahí que en ese aspecto no existe vulneración alguna al principio de congruencia. No obstante, como se aprecia, al emitirse el fallo, el A-quo solo tuvo en consideración el delito de acceso carnal violento agravado, en concurso heterogéneo con actos sexuales con menor de 14 años, y por este último, realizó un solo incremento, y si ello lo fue, se dio quizás por no haberse determinado concretamente el número de los tocamientos efectuados a N.G.G. 
-. Sobre la materialidad y responsabilidad del acusado en los ilícitos endilgados.

De acuerdo con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906 de 2004, para proferir una sentencia de condena es indispensable que el juzgador llegue al conocimiento más allá de toda duda, no solo respecto de la existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan cimiento en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

En este caso, y en curso del juicio oral, se escucharon como testigos del ente acusador a la menor N.G.G. -víctima-, a su consanguínea DAHIANA -testigo-, al adolescente SANTIAGO -testigo-, a la señora MARTHA -madre de la afectada-, SERGIO ALEJANDRO CLAVIJO MARÍN -médico del Hospital Nazareth de Quinchía- con quien se ingresó el dictamen sexológico y su ampliación, practicado a la afectada, JOSÉ IGNACIO ARENAS -psicólogo del Hospital Nazareth de Quinchía- con el cual se allegó su base de opinión pericial, MICHAEL OSORIO MONTOYA           -investigador de la SIJÍN-, con quien se aportó la diligencia de reconocimiento fotográfico, y JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO -psicólogo del INMLCF-, con el cual se incorporó su base de opinión pericial.  A su turno, por parte de la defensa, se escucharon los testimonios de JORGE HERNÁN MAYA y MARYELIN BUSTAMANTE LARGO. 

Culminado el debate probatorio, el funcionario A-quo, con el análisis de las pruebas allegadas a juicio, estimó que el delegado del ente acusador acreditó más allá de toda duda razonable, el compromiso que le asistía al señor JJM, en la comisión de las ilicitudes ejecutadas en contra de la menor N.G.G., de conformidad con la calificación jurídica a él atribuida. Determinación, que como viene de verse, fue atacada por el anterior defensor, quien entre otras consideraciones estimó que en este asunto no quedaron debidamente clarificadas las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que presuntamente se cometieron las ilicitudes atribuidas a su defendido.

Del análisis conjunto de la prueba testimonial válidamente aportada a juicio, se advierte que en este asunto existen testigos directos del accionar criminoso que se le endilgó a JJM, que no es otro que las menores N.G.G. y su hermana DAHIANA, e igualmente se cuenta con las declaraciones de su madre, un amigo y otros profesionales, quienes si bien es cierto no presenciaron el punible, lo expuesto por ellos sí constituye prueba de corroboración periférica, metodología a la que ha recurrido la Corte Suprema de Justicia a fin de palear las dificultades que se generan en este tipo de delitos, pues el rasgo  esencial de los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, es su comisión en ámbitos reservados, privados, fuera del alcance de cualquier observador, por lo que en la mayoría de casos, el único testigo de la agresión o abuso, resulta ser la propia víctima. La aludida metodología propone acudir a la comprobación de datos marginales o secundarios que puedan hacer más creíble la versión de la afectada, la cual consiste, como así lo ha dicho la jurisprudencia en “recabar información sobre cualquier dato que pueda hacer más creíble la versión de la víctima, entre otras, sobre (i) la inexistencia de razones para que la víctima y/o sus familiares mientan con la finalidad de perjudicar al procesado, (ii) el daño psíquico causado a raíz del ataque sexual, (iii) el estado anímico de la víctima en los momentos posteriores a la ocurrencia de los hechos, (iv) regalos o dádivas que el procesado le haya hecho a la víctima, sin que exista una explicación diferente de propiciar el abuso sexual, etc.” 
 
Bajo esas condiciones, a juicio de la Sala, y en consonancia con lo sostenido por el funcionario A-quo, en este caso en particular sí obran suficientes elementos de convicción que llevan a concluir la real ejecución de la infracción denunciada, y la responsabilidad en cabeza del justiciable, en algunas de las situaciones denunciadas, sin que los reparos expuestos por el abogado recurrente que para ese instante ejercía la defensa técnica, tengan la capacidad de derruir la prueba de cargo, como a continuación se pasa a sustentar. 

Como quiera que el defensor del sentenciado, aduce que no se acreditaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar de ocurrencia de las conductas, ni las fechas en que estos tuvieron acaecieron, la Sala observa necesario traer a colación, lo más relevante de lo dicho por los testigos para resolver los reclamos del recurrente.

De lo expuesto por la menor N.G.G.
, se desprende que los hechos, sobrevinieron en el año 2015, cuando conoció al señor JJM en la Defensa Civil de Quinchía (Rda.), a la que empezó a asistir, le dio confianza al punto que lo llevó hasta su casa y quien su señora madre ya conocía por ser alguien del pueblo y ser “buena persona”, el cual laboraba con el señor “MAYA” como recreacionista.  Señaló la niña, que dicha persona, empezó a realizarle tocamientos en  su vagina y senos, por encima y por debajo de la ropa, e incluso le introdujo sus dedos en la vagina, en unas 3 o 4 ocasiones, en hechos ocurridos tanto en su vivienda, como en la del agresor, quien a voces de la pequeña quería que le diera su “virginidad” ya fuera de cumpleaños o de navidad, a lo que ella se negó; igualmente refirió que el señor JJM la obligaba, la amenazaba con matar a su madre y hermana, e incluso a su amigo SANTIAGO, lo amenazó con una navaja.

N.G.G. fue enfática en sostener que el señor JJM, le pedía que se fuera con él, por cuanto la amaba, la consideraba como “la niña de sus ojos”, y le decía a su hermana gemela, DAHIANA, que la convenciera para que se fuera a vivir con él. Adujo que el procesado le realizaba tocamientos en su vagina por encima de la ropa, la obligaba a sentarse con él e incluso le llegó a pegar; fue enfática en sostener que la primera oportunidad se dio unos 15 días después de convidarlo a su casa, estando ella acostada, él se sentó y empezó a tocarla, ya que había sido dejada sola con él en la casa, por cuanto su mamá le tenía mucha confianza, por ser buen muchacho; y la última ocasión se dio en la casa de JJM, en la que durmió con la hermana y la mamá de este y al ellas irse él intentó abusarla mediante la penetración de un dedo en su vagina y sintió que le dolía bastante.  Dijo que JJM tenía una obsesión con ella, era celoso, incluso cuando su amigo SANTIAGO dijo que estaba enamorado de ella, JJM le pegó una cachetada, le pedía que tuvieran sexo, que se fuera a vivir con él y tuvieran un hijo, e incluso una vez le dijo que le hiciera sexo oral, por lo cual procedió a tocárselo como a masturbarlo, por miedo que le hiciera algo a su mamá o hermanas. 
En el contrainterrogatorio, sostuvo que JJM le pagaba a su amigo SANTIAGO para que la vigilara y refirió que los abusos se dieron en tres o cuatro ocasiones, reiterando en el redirecto que fueron al menos 3 o 4 los tocamientos con los dedos; además de muchos otros por encima y debajo de la ropa.
Pues bien, de la información que en sede de juicio entregó la menor N.G.G., se advierte que los hechos de que fue víctima tuvieron ocurrencia en el año 2015, siendo este lapso temporal el que se tuvo en consideración al momento de formular acusación, y acorde con lo sostenido por la víctima en juicio, se evidencia que fue en esa época, cuando tenía 10 años, en la que sucedieron tales hechos.
Así mismo, N.G.G. en punto del factor que desencadenó, o en palabras del recurrente, lo que generó el “detonante” de la denuncia dos años después de haber sucedido los acontecimientos, lo fue por cuanto tenía pesadillas, no podía dormir, y “un día salí a entrenar y me enteré que por ahí habían hecho daño también, entonces yo llegué a mi casa llorando y le dije toda la verdad a mi mamá”; y aunque ello en principio pareciera no ser suficiente para que luego de dos años revelar lo que pasó, para la Sala tal circunstancia pudo haber ocurrido, esto es, que como consecuencia de la afectación que esos eventos traumáticos le ocasionaron, el hecho de saber que quizás alguien más -víctima- pasara por lo mismo, la motivó a dar cuenta de lo acontecido.
Ahora, no puede desconocerse que las conductas atentatorias contra la integridad y formación sexuales, como se indicó previamente, por lo general suceden en la clandestinidad, lo que acá en su gran mayoría tuvo ocurrencia, acorde con lo expuesto por la afectada, en tanto ello se daba cuando al parecer se quedaba sola con el señor JJM, pero igualmente, como se advierte de las demás pruebas arrimadas a la actuación, al parecer los tocamientos se daban en otros ámbitos o espacios, lo que permitieron ser presenciados, así fuera de manera sutil por otras personas, allegadas a la menor N.G.G.

En efecto su hermana gemela, DAHIANA, dio cuenta de la forma en que conocieron a JJM en la Defensa Civil, quien le decía a su hermana N.G.G. que la amaba mucho, desde la primera vez que la vio, lo que le generó desconfianza; no obstante como JJM era conocido por la mamá, quien lo conocía tanto a él como a su familia desde niño, se fue estrechando una amistad como una “pequeña familia”; al principio todo era bien, pero luego empezó a tener una obsesión con su hermana, le molestaba que ella estuviera con amigos, incluso le dijo -a la testigo- que la convenciera para que se fuera a vivir con él, ante lo cual le expresó que no, porque era muy chiquita y además le dio plata -en unas cuatro ocasiones- para que los dejara solos en la casa de él o en alguna cena, lo que veía como excusas para hacerle daño, aunque no sabía que pasaba. Dio cuenta de una oportunidad cuando en el Cerro Gobia, al que fueron sus otras dos hermanas y JJM, vio -aunque por segundos- que este tocaba a su hermana en la vagina por encima de la ropa, y al preguntársele si le ofreció algo por su silencio, refirió que la amenazó con cortarle la amistad. Igualmente narró otro acontecimiento sucedido en su casa, cuando estaba N.G.G. en su cama, JJM se sentó a su lado y N.G. le dijo que la dejara en paz, por lo que este se aferró a ella, le decía que la amaba y N.G. lo arañó por rabia.  Manifestó que JJM era sobreprotector con su hermana, quería estar encima de ella, saber lo que hacía, seguro la tenía vigilada como se lo dijo SANTIAGO, era posesivo e incluso le llegó a pegar a N.G. porque era celoso.
Frente a la fecha de los hechos, dio cuenta que en enero de 2015, le contó la verdad a la mamá, quien habló con N.G. y así instauró la denuncia. En sede de contrainterrogatorio reiteró que en enero de 2015 le contó a la mamá lo acaecido, y que ello ocurrió desde que JJM empezó a ir a su casa, lo que se dio más o menos en el año 2014, cuando estaba en quinto de primaria, aunque luego indicó no recordar el año, pero que aproximadamente fue en el 2014, sin haber visto cuando JJM amenazó a SANTIAGO.

De lo narrado por la consanguínea de la acá afectada, se colige que el trato que el adulto le daba a la menor desbordaba el de una simple amistad, para trasladarlo a uno de índole sentimental, si se quiere decir, pese a la minoría de edad de la víctima. Y aunque en efecto, N.G.G. no informó en juicio de lo acontecido en el Cerro Gobia, tal vez por olvido, ello no quiere decir que no hubiese tenido ocurrencia, en tanto de la información que entregó su consanguínea se infiere que en esa ocasión si logró percibir un leve tocamiento hacia la menor por encima de la ropa, lo que al parecer a voces de N.G.G. ya sucedía de tiempo atrás, sin dejar de lado que en su propia casa vio un acontecimiento, entre su hermana y JJM, que incluso catalogó como una “pelea”.
Ahora bien, la misma testigo, aunque señala los años 2014 y 2015 como de ocurrencia de lo sucedido, debe advertirse que esta cuando trató de rememorar tales fechas, se mostró dubitativa, para lo cual intentó contar desde el año 2020     -fecha del juicio- hacía atrás, -para lo que incluso usó sus dedos- sin ubicarse con claridad en los años en que ello aconteció. Y aunque lanzó una fecha de “enero de 2015” como aquella en la que le contó a su mamá, ello, en sentir de la Sala, fue un equívoco de su parte, por cuanto como se sabe los hechos apenas fueron puestos en conocimiento de las autoridades en mayo de 2017, al ser precisamente en esa época donde se procedió a adelantar la respectiva investigación.

Sea como fuere, y pese a la dubitación de la testigo frente a la fecha en que los hechos pudieron haberse presentado, lo expuesto por ella en consonancia con lo que narró su hermana N.G.G. llevan a la Sala a considerar que se dieron en curso del año 2015, en tanto a voces de la afectada, fue precisamente en esa anualidad, cuando luego de llevar al señor JJM a su vivienda, y que este cogiera confianza con ellas, lo llevó a cometer los actos libidinosos endilgados.
No se puede pretender que unas menores de escasos 10 años pudieran recordar a la perfección, el día, mes y año de ocurrencia de un hecho que a todas luces debió ser traumático para ellas, y que precisamente dado el contexto en que el se presentó, donde se generaba una intimidación de parte del adulto para que no contaran nada de lo sucedido, con mayor razón podría influir en su proceso de rememoración, frente a lo cual la jurisprudencia ha sostenido:

“Respecto a la recordación de los hechos, la Corte
 ha afirmado que ello depende de múltiples factores tales como la entidad de los mismos, la manera en que afectaron al testigo, la forma de percepción, la naturaleza principal o subsidiaria de los datos recogidos por la memoria, su lógica, coherencia, las condiciones de tiempo, modo y lugar en que se dice haber advertido y la forma, época y justificación del por qué se declara.

Asimismo, ha enfatizado que, tratándose de menores víctimas de abuso sexual, sus declaraciones deben valorarse de manera flexible, sin esperar relatos lineales e invariables de lo acontecido, pues las consecuencias traumáticas de los hechos, el dolor y la aflicción causados por su remembranza conducen a omitir deliberadamente los hechos revictimizantes
.”

Incluso, a no dudarlo, en una similar situación incurrió la señora MARTHA madre de las niñas, quien si bien no fue testigo de ninguno de los hechos que narraron sus hijas N.G.G. y DAHIANA, en tanto la misma solo replicó en juicio lo que le contó la primera, por lo que en efecto puede ser catalogada como testigo de oídas frente a los actos libidinosos, como lo refiere el recurrente, la misma si dio cuenta de la confianza que se le tenía al señor JJM, a quien distinguía de años atrás, a quien dejaba salir con las hermanas, pero ello le pesó por cuanto abusó de su hija tanto verbal, física y emocionalmente. En punto de la fecha de ocurrencia de los aludidos hechos, esto es, los accesos carnales que refirió la niña y los tocamientos que adujo haber sido víctima del señor JJM, en su sentir se dieron por el término de un año, entre el 2014 y 2015, sin saberse el motivo por el cual se aventuró a dar un rango de fecha más extenso al que incluso refirió N.G.G. quien solo hizo mención al año 2015, pero ello, per se, carece de la capacidad de generar duda alguna en relación con los hechos por los cuales fuera denunciado el señor JJM.

Ahora, algunas de las circunstancias que debió vivir la niña N.G.G. y de las que narró su hermana DAHIANA, igualmente fueron corroboradas por el menor SANTIAGO, quien si bien no dio cuenta de hechos de índole sexual, si permite corroborar el escenario en que se encontraba la víctima, al sostener que como amigo de las gemelas conoció en la Defensa Civil a JJM, quien un día le dijo que le iba a pagar por vigilar a N.G.G. la suma de $5.000 semanales, pero no lo quiso hacer por tratarse de su amiga, y relató que el comportamiento de JJM era el de un hombre celoso, quien incluso lo amenazó con un navaja, ya que al estar reunidos, JJM les dijo que llamaran a las gemelas ya que había un payaso, así lo hicieron y JJM los esperó más abajito del Centro de Mieles, y luego de hablar con N.G.G., la golpea, la detuvo y ella empezó a llorar hasta que la dejó ir, cuando ellos intentaron acercarse lo amenazó a él con una navaja diciéndole que no le dijera a la mamá. Adujo que esos golpes fueron por celos, porque las gemelas se juntaban con él.
De lo narrado por dicho testigo, y aunque como lo dijo la defensa, tal amenaza se dio en un contexto diferente a las acciones de índole sexual que el señor JJM desplegara en contra de N.G.G., por cuanto como lo refirió SANTIAGO, el hoy acusado lo hizo con miras a que no le contara a la madre de la menor lo sucedido, tal actuación per se, permite inferir, que si el acusado fue capaz de intimidar a dicho menor con un arma cortante, nada difícil lo tendría para ejercer violencia ya fuera física, moral o psicológica en contra de N.G.G., con el fin de lograr sus objetivos libidinosos, como lo relató la afectada.
Véase que en punto de los accesos carnales de que fue víctima la menor N.G.G., adujo que en al menos 3 o 4 oportunidades, el señor JJM le introdujo sus dedos en la vagina -aunque solo hizo alusión de manera específica al acontecido en la casa del acusado-, y al respecto debe decirse que se cuenta con prueba que corrobora tal hecho, conforme así lo sostuvo en juicio el médico del Hospital Nazareth de Quinchía, Dr. SERGIO ALEJANDRO CLAVIJO MARÍN, quien en curso de la valoración sexológica que le realizó a N.G.G. en mayo 25 de 2017, le encontró un desgarro pequeño en el himen, de características antiguas, dado su proceso de cicatrización, como consecuencia de los hechos sucedidos dos años atrás -no de dos días, como en principio lo dijo, lo que sin duda obedeció al hecho de no recordar lo plasmado en su informe, lo que corrió una vez se le puso de presente-, como así lo clarificó, sin lograrse establecer el tiempo en que ello tuvo ocurrencia, en tanto pudo haber acontecido una semana anterior -como lo respondió ante cuestionamiento del juez- o incluso cinco años antes, como así lo expresó ante pregunta de la defensa.
De la información que al galeno se le aportó, se tiene que en efecto al mismo le fue comunicado por la menor que había sido victima de tocamientos por el señor JJM, quien le había introducido sus dedos en su órgano genital, y por lo mismo, dado los hallazgos que encontró ello bien podría ser compatible con una actividad de esa naturaleza, o como consecuencia de un antecedente de trauma por horcajadas que al parecer sufrió N.G.G., como así lo señaló dicho profesional.

Pues bien, aunque la defensa dice que al parecer ese trauma lo fue por un accidente con una bicicleta, de ello nada se probó en juicio; y por el contrario, lo que se acreditó, amén de la información que entregó la afectada, a la cual el     A-quo le dio credibilidad y a la hora de ahora lo hace esta Corporación, lo fue como consecuencia de la penetración de los dedos del señor JJM en su cavidad vaginal, nada diferente a ello se soportó.
De otra parte, en punto de la temporalidad de los delitos endilgados, como tema de debate por el recurrente, como se dijo con antelación, para la Sala ello tuvo ocurrencia en el año 2015, entre febrero y mayo concretamente, si en cuenta tenemos, no solo lo que en juicio manifestó la menor N.G.G., sino lo que plasmó ante el psicólogo del Hospital de Quinchía, Dr. JOSÉ IGNACIO ARENAS, en donde se indicó que la niña refirió que el último hecho del que fue víctima se dio en mayo 27 de 2015, cuando tenía cerca de 11 años de edad.
Ante el aludido profesional, N.G.G. reiteró los señalamientos que le hizo al señor JJM y en curso de los test que a la misma aplicó, el perito consideró que esta era completamente consciente de lo que sucedía a su alrededor, por lo que su pensamiento era lógico y coherente. Y aunque la defensa, dice que en la entrevista la niña dio cuenta que la navaja con la que presuntamente se amenazó a SANTIAGO, lo fue para labrar un palo, de ello nada se adujo en juicio por parte del perito, en tanto sobre ello nada se debatió.
Así mismo, el psicólogo del INMLCF Dr. JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO, quien también analizó a la menor N.G.G., fue claro en sostener que la misma refirió que el señor JJM, conocido en la comunidad y por su familia, al parecer le realizó actos sexuales, tocamientos en sus partes íntimas en la vagina, nalgas y senos, de quien consideró que tenía un buen estado psicológico, con un coeficiente intelectual bajo para la edad, la cual narró lo sucedió de forma lógica y coherente, con buena estructura interna, esto es, contó todo lo acaecido en los diferentes momentos de manera similar, guarda los detalles específicos de modo, tiempo y lugar, y su relato está adaptado a la realidad, sin ser producto de ilusiones, alucinaciones o enfermedad mental, es decir, los hechos se adaptan a la realidad de lo que vivió.
Para la Corporación, como lo fue para el funcionario de primer nivel, en este asunto quedaron debidamente clarificadas las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se cometieron las ilicitudes atribuidas al acusado, y por lo mismo, contrario a lo sostenido por el recurrente,  no es válido sostener que no se acreditaron las fechas de los hechos presuntamente libidinosos endilgados, en tanto probatoriamente se logró establecer que la niña N.G.G. fue víctima, no solo de acceso carnal en su cavidad vaginal, como así se soportó con el dictamen médico legal arrimado a la actuación, sino que además fue objeto de otros tocamientos por parte del señor JJM, ellos acaecidos en situaciones diferentes a aquellas en que se realizaron las aludidas penetraciones, en los primeros meses del año 2015.
De ahí entonces, que como se dijo cuando al finalizar el estudio relativo a la presunta afectación al principio de congruencia, lo que se itera acá no ocurrió, se tiene que en este asunto se le endilgó al señor JJM el delito de acceso carnal violento agravado, a raíz de la minoría de edad de la víctima, lo cual, a voces de N.G.G. sucedieron al menos en tres 3 o 4 ocasiones, no obstante, tal conducta no se le imputó ni acusó en concurso sucesivo, y amén de lo acreditado probatoriamente, como así lo entiende la Sala, el A-quo solo tuvo en consideración como tal un hecho delictivo de esa categoría, y por consiguiente la pena que apareja tal ilícito se incrementó con a raíz del concurso heterogéneo con actos sexuales con menor de 14 años, por un mero hecho, más no por la existencia de diversos tocamientos.

Y ello en sentir de la Sala se dio, por cuanto si bien es cierto con la información válidamente arrimada al dossier, se logró establecer que la niña N.G.G. sí fue objeto de un acceso carnal, como se infiere de los hallazgos encontrados por el médico que la valoró sexológicamente, respecto a la pluralidad de ocasiones en que ello al parecer se presentó, no existió mayor información por parte de la afectada, quien en su relato solo dio cuenta de uno de esos hechos acaecidos en la residencia del señor JJM, luego de que se quedara allí a dormir en una oportunidad, y en relación con los demás tocamientos, aunque la menor N.G.G. narró algunos instantes en que ello se dio -como lo acontecido en la cama de su propia vivienda, cuando estaban en el INDER y él hizo que se sentara en sus piernas  o al decir que debió masturbarlo- no se ahondó en curso del debate probatorio sobre los momentos o espacios concretos en que ello se generó. Sea como fuere, de su narrativa, se desprende que sí fue objeto del aludido acceso carnal, así como de tocamientos de índole sexual por parte del acá procesado.
Ahora, en este asunto, contrario a lo referido por el recurrente, no se contó solo con el testimonio único de N.G.G., para emir el fallo advierto, toda vez que existían otras pruebas que se incorporaron a la actuación, que también permitían dilucidar aspectos atinentes a tocamientos que fueron percibidos, o a circunstancias externas, que corroboraban lo narrado por la víctima. 
No obstante, aunque solo hubiera existido el dicho de la niña N.G.G., como quiera que la exposición de lo sucedido, en sentir del funcionario de primer nivel y que avala esta Corporación, fue lógica, unívoca y coherente, y además corroborada con otras pruebas aportadas al juicio, era factible incluso emitir un fallo adverso con sus dichos.

Al respecto la jurisprudencia ha planteado que  “[…] es posible que un único testigo pueda sustentar un fallo de condena siempre y cuando su exposición de los hechos sea lógica, unívoca, coherente y esté corroborada con las demás evidencias acopiadas en el debate probatorio”.
, e igualmente que “[…] un sólo deponente de cargo, perfectamente, puede afianzar la certidumbre de una sentencia de condena, pues, conforme a los parámetros del artículo 373 del Código de Procedimiento Penal, lo esencial y determinante es que proporcione credibilidad y certeza en virtud, ineludiblemente, del rigor e imperioso escrutinio de las reglas de la sana crítica […].(CSJ SP, 30 ago. 2017, rad. 48231)”.
 -negrillas de la sala-.
Ahora bien, aunque ello no fue objeto de disenso, en punto del delito de acceso carnal violento, contemplado en el canon 205 C.P., debe decirse que de su redacción se puede concluir que para su estructuración se requiere de dos presupuestos para que se configure la conducta, el primero de ellos, que un sujeto indeterminado acceda carnalmente a una persona, y el segundo, que el uso de la violencia constituya el medio para lograr la ejecución de ese acceso.
En punto de lo primero, es claro que tal sindicación, se realizo en contra del señor JJM, quien como así lo sostuvo la menor afectada, le introdujo los dedos en su vagina, y ello, a no dudarlo, fue lo que generó el hallazgo encontrado por el médico sexólogo, quien halló un desgarro antiguo, y acorde con lo por él sostenido, nada quita que en realidad haya ocurrido dos años antes de dicha valoración, como época en que sucedieron los hechos, sin que exista prueba alguna que permita inferir que lo fue por un trauma por horcajadas.
Ahora, en cuanto a la segunda exigencia normativa; es decir, el componente de violencia que debe mediar en el acceso carnal, resulta necesario traer a colación el artículo 212A del Código Penal que desarrolla tal ingrediente así:

“ARTÍCULO 212A. VIOLENCIA.  Para los efectos de las conductas descritas en los capítulos anteriores, se entenderá por violencia: el uso de la fuerza; la amenaza del uso de la fuerza; la coacción física o psicológica, como la causada por el temor a la violencia, la intimidación; la detención ilegal; la opresión psicológica; el abuso de poder; la utilización de entornos de coacción y circunstancias similares que impidan a la víctima dar su libre consentimiento.”
En este asunto, acorde con la información aportada por la N.G.G. en sede de juicio oral, y contrario a lo que sostiene el recurrente, sí se logró establecer el contexto de violencia de que fue víctima, el cual lo fue relativo a una coacción moral o psicológica, pues la menor narró que el señor JJM, la obligaba a dejarse realizar los tocamientos, bajo la amenaza de hacerle daño a su familia, esto es, a sus hermanas y madre, e incluso a su amigo SANTIAGO, a quien intimidó con una navaja. Fue incluso la niña enfática en sostener que debió tocarle el pene al acá procesado, o masturbarlo, por cuanto le daba miedo, precisamente por las amenazas lanzadas contra su familia.
Como lo ha sostenido la Corte en sentencia CSJ SP, 23 ene. 2008, rad. 20413
, ese factor de violencia se puede producir desde la arista física o la moral, y al respecto se ha sostenido:

“(…) el factor violencia en el delito de acceso carnal violento debe ser valorado por el juez desde una perspectiva ex ante, esto es, teniendo que retrotraerse al momento de realización de la acción y examinando si conforme a las condiciones de un observador inteligente el comportamiento del autor sería o no adecuado para producir el resultado típico, y en atención además a factores como la seriedad del ataque, la desproporción de fuerzas y el estado de vulnerabilidad de la persona agredida. 

Ahora bien, es cierto que tradicionalmente se ha distinguido en las modalidades jurídicamente relevantes de violencia entre la llamada violencia física o material y la violencia moral. 

La primera se presenta si durante la ejecución del injusto el sujeto activo se vale de cualquier vía de hecho o agresión contra la libertad física o la libertad de disposición del sujeto pasivo o de terceros, que dependiendo las circunstancias de cada situación en particular resulte suficiente a fin de vencer la resistencia que una persona en idénticas condiciones a las de la víctima pudiera ofrecer al comportamiento desplegado. 

La violencia moral, en cambio, consiste en todos aquellos actos de intimidación, amenaza o constreñimiento tendientes a obtener el resultado típico, que no implican el despliegue de fuerza física en los términos considerados en precedencia, pero que tienen la capacidad de influir de tal manera en la víctima para que ésta acceda a las exigencias del sujeto agente, a cambio de que no le lesione grave y seriamente la vida, integridad personal, libertad o cualquier otro derecho fundamental propio o de sus allegados, “(…) la verificación desde un punto de vista objetivo y ex ante que la acción desplegada fue idónea para someter la voluntad de la víctima”. 

Para efectos de la realización típica de la conducta punible de acceso carnal violento, sin embargo, lo importante no es especificar en todos y cada uno de los casos la modalidad de la violencia empleada por el agresor, sino la verificación desde un punto de vista objetivo y ex ante que la acción desplegada fue idónea para someter la voluntad de la víctima. (…) 

Es más, dado que la acción constitutiva del delito en comento debe ser entendida en un sentido normativo y no ontológico, en la medida en que comprende una actividad compleja que no se reduce a la realización del simple acto de acceso carnal ni de un simple acto de agresión, es innegable que las modalidades de violencia son susceptibles de adaptarse a todo tipo de combinaciones y variantes, dependiendo de la manera en que se desarrollen las circunstancias de cada caso en particular (por ejemplo, cambiar de amenazas a vías de hecho y luego volver a las amenazas), e incluso su concurrencia ni siquiera tiene que ser concomitante a la perpetración de la acción que configura el acceso, siempre y cuando la violencia objetivamente valorada ex ante sea la que determine su realización” -negrillas de la Sala-

Para la Sala entonces, acorde con lo sostenido por la jurisprudencia, se tiene que en este caso, se logró acreditar con la información que entregó la menor N.G.G, que para la incursión del señor JJM en el acceso carnal, indudablemente ejerció la violencia, una violencia moral o vis compulsiva, misma que como se sabe no implica la fuerza física, sino que por medio de amenazas o intimidaciones se procede a doblegar la voluntad de la afectada, lo que la lleva a dejar que se realicen actividades sobre cuerpo, en este caso de índole libidinoso, y en contra de su voluntad, dado el temor que se le infunde, ya sea de cometer un daño mayor en contra de ella, o como acá se dijo, en contra de la madre y hermanas de la pequeña.

Ahora bien, en relación con las declaraciones de JORGE HERNÁN MAYA CALVO y MARYELIN BUSTAMANTE LARGO, como testigos de la defensa, se tiene que los mismos, fueron traídos a juicio para constatar que entre el señor JJM y la señora MARTHA, madre de N.G.G., existía una relación sentimental, aspecto en el que el primero dice no constarle nada, salvo comentarios de calle y lo que el mismo acusado le informaba, acerca de que si tenía esa tal relación y que la iba a dar por terminada; y la segunda, sí fue más allá para sostener que los veía salir en familia y en al menos una ocasión, los vio en un parque “amorosamente”, sin especificarse el significado de esta expresión.
Sea como fuere, tal como se dijo al inicio de esta determinación, si lo que pretendió la defensa fue acreditar que la denuncia en contra de su defendido lo fue como retaliación de la madre de N.G.G. por haber terminado la relación sentimental, ello solo se quedó en los albores del juicio, concretamente en la teoría del caso que esgrimió al defensa, por cuanto nada de ello se soportó en el debate oral.
Para la Corporación en consecuencia, como lo fue para el funcionario a-quo, las ilicitudes cometidas en contra de la integridad y formación sexuales de L.F.A.R. en efecto existieron y el responsable de la misma no es persona diferente al acusado JJM; por tanto, hay lugar a confirmar el fallo confutado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala N° 2 de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.) en abril 21 de 2021, en contra del procesado JJM. 

La presente sentencia se notificará en estrados y contra la misma procede el recurso extraordinario de casación, que deberá ser interpuesto dentro de los términos de ley.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

CARLOS ALBERTO PAZ ZÚÑIGA

Magistrado 

Con firma electrónica al final del documento

JULIÁN RIVERA LOAIZA

Magistrado 

Con firma electrónica al final del documento

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado 

Con firma electrónica al final del documento

� De conformidad con lo reglado en el artículo 13 Numeral 1º de la Ley 1719 de 2014, se omitirá en la presente decisión, el nombre de la menor afectada respecto a quien se utilizarán sus iniciales, y en el caso de sus familiares y otros menores, se usará solo su nombre, para una mejor comprensión de la decisión, y con miras a garantizarles su derecho a la intimidad y privacidad.


� Sala Penal. Sentencia de 19 de octubre de 2006. Proceso N° 22432.


� CSJ SP2729-2022, 3 ago.2022, rad. 58079.


� Ley 906 de 2004, artículo 119 inciso 2.


� Cfr. CSJ SP, 18 ene. 2017, Rad. 48128, reiterada en CSJ AP5307-2022, rad, 58751.


� CSJ, SP 08 julio 2009, rad. 31280


� Sobre estos principios, se pueden consultar las siguientes sentencias: La del 18 de diciembre del 2.001. Rad. # 15547; la del 25 de abril del 2.007. Rad. # # 26309 y la del 26 de octubre del 2.011.


� Lo que es viable si partimos del supuesto consistente en que las audiencias preliminares no hacen tránsito de cosa juzgada material sino formal.


� cfr. CSJ SP352-2021, rad. 52857; CSJ SP4088-2020, rad. 55745; CSJ SP368-2020, rad. 51094; CSJ SP 3580-2018, rad. 46227 y CSJ SP17352-2016, rad. 45589, entre muchas otras.


� CSJ SP068-2023, 01mar.2023, rad.61313.


� Acorde con el Registro Civil de Nacimiento con serial N° 36140187, que ingresó a juicio, N.G.G. nació en mayo 27 de 2004, es decir para inicios del año 2015, contaba con 10 años de edad.


� Cfr. CSJ. SP. del 24 de septiembre de 2014, Rad. 38097.


� Cfr. CSJ. SP. del 16 de abril de 2015, Rad. 43262. En el mismo sentido Cfr. SCC. T-554 de 2003 y T-698 de 2016.


� CSJ. SP308-2024, 21 feb. 2024, rad. 58821.


� C.S.J., Radicado 54912 de octubre 02 de 2019


� C.S.J., Radicado 55754 de mayo 19 de 2021.


� Reiterada en SP1204-2024, 8 may. 2024, rad. 60954.
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